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Resumen Ejecutivo

El sector publico es el mayor comprador de bienes y servicios, y las MIPYMES podrian ser proveedoras
importantes, favoreciéndose con ello el desarrollo tanto economico como social, al representar éstas la
mayor parte de las plataformas empresariales de los diversos paises a nivel mundial. Sin embargo, la
legislacion de contrataciones publicas establece que las compras con recursos publicos se realicen al
menor precio posible, se especifican determinados estandares de calidad para los bienes y servicios
adquiridos, y se exige que las compras estén respaldadas por garantias y servicios que protejan al
comprador. Lo que no siempre es factible para las MIPYMES, sino cuentan con apoyos especificos por
parte de los propios Estados. Una alta proporcién de las MIPYMES no cumplen con los requerimientos de
estas legislaciones nacionales, perdiendo competitividad frente a otras empresas de mayor tamafio o de
productos importados. Tampoco les es tan facil competir en los mercados de compras publicas de otros

paises.

Los Estados se plantean como objetivo de los capitulos de contratacion publica en los tratados de libre
comercio abrir oportunidades de negocios para sus proveedores de bienes y servicios en las compras
publicas. Los paises centroamericanos no han sido una excepcion, quienes han incluido en sus acuerdos

con México, Chile, Panamd, Republica Dominicana, los Estados Unidos y Singapur normativa al respecto.

Por otra parte, en cuanto a la relacion entre los tratados de libre comercio y la integraciéon comercial
centroamericana, pareciera no haber contradiccion. El andlisis que se hace sobre las normas de compras
publicas reconoce el cruce de corredores legislativos, en los cuales hay dimensiones complementarias, y
en donde, tratados como el DR-CAFTA mas bien profundizan la integracion centroamericana, creando
normativa regional para areas en las cuales adin no ha sido factible concretar un tratado especifico a lo

interno de la regién, como es precisamente el caso de la contratacion publica.

Sin embargo, toda la normativa comercial no es Util, sino se le facilitan a las MIPYMES mecanismos para
complementarlas con otras medidas y acciones que incrementen su productividad y su competitividad.
En cuanto a las compras publicas, los Estados pueden tomar medidas como establecer cupos o cuotas
para las MIPYMES, sensibilizar, capacitar y dotar de herramientas a las unidades de compra de las
entidades publicas para facilitar los procesos de compra de bienes y servicios provenientes de las
MIPYMES. También, se pueden apoyar a las MIPYMES con servicios de desarrollo empresarial y
financiero, propiciar su asociatividad para que puedan competir. Asi como, remover condiciones de
compra que impiden que la MIPYME pueda participar de las compras publicas (plazos de pago, tiempo
para presentar las propuestas), y facilitar el acceso a informacién sobre las demandas y establecer

procesos de compra trasparentes. Se ocupan también apoyos de capacitacion dirigidos a compradores y



vendedores de estas empresas, y mecanismos de promocion, junto con mecanismos de pago, garantias,

desarrollo de portales de informacion, y asesoria en linea, entre otras medidas.

En conclusidn, los paises centroamericanos han suscrito una gama importante de tratados comerciales,
que cada vez mas cubren un porcentaje alto de su intercambio comercial. En algunos de ellos, incluyeron
capitulos de contratacion publica. Del analisis realizado se observa un desbalance entre las
oportunidades que estas normas pueden proveer a las MIPYMES y las opciones reales que estas
empresas tienen para aprovechar dichas normas. Es decir, que si bien, cuentan con normas juridicas que
podrian contribuir el facilitarles participar en procesos de contratacion publica en los otros Estados parte
de los TLC o en algunos casos con medidas para proteger los programas o la posibilidad de establecer
nuevos programas de apoyo a las MIPYMES para las contrataciones locales, alin hay una tarea muy
grande pendiente en los diversos paises centroamericanos en cuanto al apoyo que las MIPYMES
requieren para poder participar de una forma mas activa y beneficiosa en los mercados de las compras

publicas. Eso desafia a todos los Estados centroamericanos.



Presentacion

Los Estados realizan miles de operaciones destinadas a cumplir las funciones que la sociedad le ha
encomendado. Para ello, ademas de contar con herramientas para recaudar los recursos suficientes para
su financiamiento, es relevante la forma como se administran e invierten los recursos fiscales, para

maximizar el bienestar social (Araya: 2006).

Esto incluye la contratacion publica, al ser el proceso formal con el cual las agencias gubernamentales
adquieren bienes y servicios, incluyendo la construccion de las obras publicas. Comprende la descripcion
de los requisitos, la seleccion y solicitud de oferentes, la evaluacion de las ofertas, la preparacion y
adjudicacion de contratos, las diferencias y resolucion de impugnaciones y todas las fases de
administracion del contrato. Las entidades publicas adquieren y usan el bien y el servicio sin que exista

propdsito comercial por parte del Estado’.

Dado que las compras gubernamentales son opciones de mercado para las exportaciones, y a medida
que avanza la concrecion de regulaciones que se aplican al comercio internacional por medio de
acuerdos comerciales, en muchos de éstos se ha incluido un capitulo de contratacion publica. Los paises
de Centroamérica han seguido esta linea en algunos de sus tratados de libre comercio (TLC). Por ello,
han buscado que las normas sobre contratacion publica favorezcan a las micro, pequefias y medianas
empresas (MIPYMES), al contar con marcos legales que les faciliten el acceso a las licitaciones y
procesos de compras publicas de sus socios comerciales. En algunos TLC han exceptuado del principio
de trato nacional?> a programas de compras publicas destinados a fomentar el desarrollo de las PYMES

nacionales.

En el presente estudio se analiza la relacion entre las MIPYMES centroamericanas y las regulaciones
sobre contratacion publica acordadas por los Estados centroamericanos en los tratados de libre comercio.
El mismo se elabord como parte de la convocatoria hecha por el Centro de iDeAS - Investigaciones sobre
Desarrollo Economico de América del Sur de la Universidad Nacional de San Martin (UNSAM) y el Centro
Internacional de Investigaciones para el Desarrollo (IDRC-CRDI) de Canada, para desarrollar
investigaciones sobre los costos y beneficios de los procesos de integracion regional en el marco de los

tratados de libre comercio.

" Diccionario de Términos de Comercio. SICE (Sistema de Informacion  sobre  Comercio  Exterior).
http://www.sice.oas.org/dictionary/GP_s.asp

2 Las mercancias una vez pagados los impuestos de importacion, deben recibir el mismo trato que las nacionales. En cuanto a los
servicios, no puede haber discriminacion en las regulaciones nacionales.




El Nodo para Centroamérica de la Red Latinoamericana de Politica Comercial (LATN), expresd interés en
investigar sobre el tema para la region centroamericana. El estudio fue elaborado por los investigadores
Doris Osterlof, Ana Marcela Villasuso y Mauricio Herdocia, con el apoyo del Centro Internacional para el

Desarrollo Humano (CIDH) como Unidad Ejecutora.

En la Seccion 1 se repasan las normas sobre contratacion publica de los TLC centroamericanos. En la
Seccion 2 se revisa la relacion de dicha normativa con respecto a los sistemas de compras publicas de
los paises centroamericanos. En la Seccion 3 se analiza la aplicacion del Capitulo de Compras Publicas
del Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica, Republica Dominicana y los Estados Unidos (DR-
CAFTA®) como norma regional centroamericana en el marco del Mercado Comun Centroamericano
(MCCA). Ademas, se explora la correlacion de dicha normativa respecto al Acuerdo de Asociacion entre
Centroamérica y la Union Europea. Finalmente, en la Seccion 4 se revisa el impacto de la normativa de

compras publicas de los TLC de Centroamérica en el desarrollo de las MIPYMES.

Seccion 1: Las compras publicas en los tratados de libre comercio de los paises centroamericanos

Cada vez mas los paises guardan una interdependencia comercial, lo que ha fomentado la suscripcion de
diversos acuerdos comerciales, en los cuales se crean derechos y obligaciones entre los Estados parte.
Estos se otorgan concesiones mutuas teniendo como meta ir eliminando barreras arancelarias y medidas
no-arancelarias para bienes asi como ir liberalizando la prestacion de servicios a escala internacional,

incrementar el acceso a los mercados y desarrollar normas para la competencia leal.

La politica comercial de los paises centroamericanos desde la década de los noventa se ha caracterizado
por seguir esta tendencia, centrada en la suscripcion de una serie de tratados de libre comercio (TLC),
con el objetivo de mejorar las condiciones de acceso de sus productos en los mercados externos. A la
vez, esto ha conllevado abrir sus mercados nacionales a la competencia, lo que ha incidido en las

MIPYMES cuyo mercado es el local.

Los TLC de los paises centroamericanos incluyen regulaciones para el intercambio comercial de bienes y
servicios. El porcentaje de comercio cubierto por estas regulaciones es cada vez mayor. Si a los TLC en
vigor se le suman las normas del Mercado Comun Centroamericano (MCCA) (constituido en 1963), mas
los tratados cuyas negociaciones se han cerrado y estan en proceso de ratificacion, este porcentaje oscila

entre un 80% y un 85% segun pais.

3 Siglas en inglés que facilita su identificacion respecto a otros TLC suscr4itos por los centroamericanos.



Los paises centroamericanos son miembros de la Organizacion Mundial de Comercio (OMC); por lo que,
sus acuerdos comerciales se basan en los principios y normas multilaterales de la OMC, siendo de
particular importancia, el principio de no-discriminacion, que se sustenta en dos clausulas: trato de
nacion mas favorecida (NMF) y trato nacional (TN). Bajo la primera clausula cualquier concesion que se
haga a un Estado parte debe extenderse a los otros Estado parte del acuerdo. La segunda clausula (trato
nacional) se refiere a la no discriminacion entre bienes y servicios originarios del pais y los que sean

importados de los otros Estados parte del respectivo acuerdo.

Respecto a la OMC, llama la atencion, que las contrataciones publicas representando hoy en dia, cerca
del 80% del comercio mundial, estan excluidas de los compromisos de trato nacional y acceso a
mercados de los acuerdos sobre el comercio de bienes y de servicios de este organismo; y que sélo
exista un acuerdo, de caracter plurilateral*, el Acuerdo sobre Contratacion Publica (ACP), conformado
principalmente por paises desarrollados (Araya: 2006). No obstante, muchos paises en vias de desarrollo
han aceptado negociar normas sobre las compras publicas en sus tratados de libre comercio, cuyas

normas se basan en el ACP.

Ningun pais centroamericano es suscriptor del AGP. Sin embargo, no han sido ajenos de la tendencia de
incluir un capitulo de compras publicas en algunos de sus tratados de libre comercio. Principalmente, con
el objetivo de otorgarle a sus MIPYMES un acceso al mercado de las compras publicas de los otros
Estados parte. A la vez, algunos de ellos buscaron proteger sus mercados nacionales para facilitar la
participacion de las MIPYMES en sus propias compras publicas. Los TLC de los paises centroamericanos

que contienen un capitulo sobre contratacion publica son:

» TLC México / Costa Rica

» TLC México / Nicaragua

» TLC Chile / Centroamérica

» TLC Panama / Centroamérica

» TLC Republica Dominicana / Centroamérica

« TLC entre Centroamérica, Republica Dominicana y los Estados Unidos (DR-CAFTA?)
» TLC Colombia / Guatemala / El Salvador

« TLC Singapur / Costa Rica

* Quiere decir que no todos los Estados miembros de la OMC son suscriptores de ese Acuerdo sobre compras piblicas.
5 Siglas en inglés por las que se distingue el Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica, Republica Dominicana y los Estados
Unidos de los otros tratados suscritos por los centroamericanos.



Por otra parte, Centroamérica no cuenta con un acuerdo interregional en compras publicas en el marco
del MCCA, no obstante los esfuerzos que se realizaron para la suscripcion de un Tratado Centroamericano
sobre Contratacion Publica, que no fructificd. Por el momento, la normativa regional para este tema surge
del TLC con los Estados Unidos (DR-CAFTA).

A continuacion se citan los principales aspectos contemplados en los capitulos de compras publicas de

los TLC de los paises centroamericanos.

1.1. TLC México / Gosta Rica y TLG México / Nicaragua

ElI TLC entre México y Costa Rica fue el primero que un pais centroamericano suscribié. Entrd en vigor el
1 de enero de 1995. Su negociacién se finiquitd inmediatamente después de la negociacion del TLC
entre México, los Estados Unidos y Canada (TLCAN) -el cual sent6 las bases para las normas de futuros
TLC, incluyendo en compras publicas. El capitulo XIl de este tratado se refiere a las “Compras del
Estado”, siendo su objetivo asegurar la no discriminacion en las compras gubernamentales y el
establecimiento de procedimientos transparentes en materia de contratacion piblica.

ElI TLC entre México y Nicaragua se suscribié en 1998, y mucho de lo acordado es similar a lo negociado
en el NAFTA y en el TLC con Costa Rica. Vale sefialar, que México suscribe posteriormente un TLC con
los tres paises del norte de Centroamérica (Guatemala, El Salvador y Honduras), pero éste no incluye un
capitulo sobre compras publicas. Las normas sobre compras publicas se encuentran en el capitulo 15 del

tratado.

Los capitulos de ambos tratados incluyen normas sobre valoracion de los contratos, trato nacional y no
discriminacion, especificaciones técnicas, procedimientos de licitacion, calificacion de proveedores,
procedimientos de impugnacion, excepciones, suministro de informacion, cooperacion técnica, listas de
entidades, de bienes y de servicios, entre otros, compromisos. En los dos tratados se sefiala que cada
Estado otorgara a los bienes y a los proveedores de bienes y de servicios de la otra parte, un trato no

menos favorable que el otorgado a los propios.

Respecto a los umbrales®, ambos tratados establecen las entidades del gobierno central o federal parten
de US$50,000 para bienes y servicios y para servicios de construccion de US$6.5 millones. Las compras
de las empresas gubernamentales parten de un umbral de US$250,000 dolares para bienes y servicios, y

para servicios de construccion de US$8 millones de ddlares. En el de Costa Rica no se negociaron

6 Son los montos a partir de los cuales se puede participar en una licitacion u otro tipo de procedimiento de contratacion. Los umbrales
se ajustan de conformidad con una férmula que se incluye en los anexos del respectivo acuerdo comercial. Varian segun se trate de
bienes, servicios u obras de construccion.



umbrales para las compras de las entidades de gobiernos estatales o municipales. En el de Nicaragua, en
el anexo 3 del tratado se establecieron las bases para fijar los umbrales para las entidades de gobiernos

estatales o regionales.

1.2. TLC Chile / Gentroameérica

Fue negociado por Chile con el conjunto de los paises de la region centroamericana El cuerpo normativo
se firmo el 18 de octubre de 1999, y es comun para todos los paises. Aunque se define como un acuerdo
multilateral, es realmente un conjunto de acuerdos entre Chile y cada uno de los paises
centroamericanos. Se concretd un marco general comdn y protocolos bilaterales que definen las

caracteristicas particulares de la apertura comercial con cada uno de los paises centroamericanos.

Las normas sobre contratacion publica son comunes para todos los paises —capitulo 16 del TLC-, y se
refiere a cualquier modalidad de compras publicas de mercancias y/o servicios contemplada en las
legislaciones vigentes. No obstante, se establece que no se impedira la creacion de una nueva politica de
contratacion de una Parte, siempre y cuando no contravenga lo dispuesto en el capitulo de contrataciones
publicas del TLC.

Se establecieron normas para promover oportunidades de negocios a los proveedores en las
contrataciones publicas, a través de principios como trato nacional y no discriminacion, transparencia y
suministro de informacion, y otras disposiciones, tales como especificaciones técnicas, denegacion de
beneficios, procedimientos de impugnacion, modificaciones a la cobertura, privatizaciones, y tecnologias
de la informacion. Se fijan las entidades publicas que no sujetas al capitulo (hay una lista por pais -
menos Nicaragua que no hizo excepciones). También se citan los tipos de contratacion que no seran
sujetos de las normas del capitulo, por ejemplo, las contrataciones para defensa y otras relativas a la

seguridad nacional.

1.3. TLC Panama / Centroamérica

También, este tratado fue negociado en su cuerpo normativo en forma conjunta por todos los paises
centroamericanos con Panama. Sin embargo, es de aplicacion bilateral. Panama fue concretando en
forma paulatina con cada pais los respectivos protocolos bilaterales. Después de que cerrd su
negociacion con El Salvador en 2003, Panama suspendio las negociaciones con el resto de los paises,

reactivandolas a partir de 2006.



El cuerpo normativo relativo a contratacion publica es genérico para todos los paises -capitulo XVIII,
siendo el objetivo crear y mantener un solo mercado de contratacion publica para maximizar las
oportunidades de negocios de los proveedores y reducir los costos comerciales de los sectores publico y
privado de las Partes, garantizandose que los proveedores de la otra Parte participaran en igualdad de
condiciones en las contrataciones publicas. Igual que en el de Chile, se comprometieron a que ninguna
disposicion de capitulo impedira que una parte desarrolle una nueva politica de contratacion, siempre y

cuando no contravenga nada de lo dispuesto en esta materia.

1.4. TLC Republica Dominicana / Gentroamérica

Igual que los anteriores, tiene un cuerpo normativo comun para todos los paises y programas bilaterales
con cada pais. Fue suscrito por Guatemala, El Salvador y Costa Rica el 29 de noviembre de 1998.
Posteriormente se adhiri6 Honduras y después Nicaragua. El capitulo Xl del Tratado se refiere a las
Compras del Sector Publico, aplicandose a las compras de todas las entidades del gobierno central,
empresas gubernamentales, instituciones descentralizadas, desconcentradas, auténomas o

semiautonomas y municipalidades.

La normativa acordada cubre todas las compras de bienes originarios de la otra Parte, a excepcion de
una lista que se incluy6 en el anexo Il del capitulo. Asimismo, cubre los servicios adquiridos por compra,
arrendamiento o alquiler. Se acordaron regulaciones sobre especificaciones técnicas, procedimientos de
compra y de impugnacion, solucion de controversias, suministro de informacion, cumplimiento del
contrato y negociaciones futuras, como el incluir las obras publicas. Asimismo, se crea un Comité de

Compras Publicas.

Respecto a la relacion comercial con Republica Dominicana, los centroamericanos optimizaron algunas

de las condiciones de este tratado TLC en el DR-CAFTA.



1.5. DR-CAFTA’

Suscrito el 5 de agosto de 2004 entre los paises centroamericanos, Republica Dominicana y los Estados
Unidos. Fue puesto en vigor el 1 de marzo entre EI Salvador y los Estados Unidos, posteriormente
siguieron los otros paises, siendo el ultimo Costa Rica (1 de Enero de 2009). Es de aplicacion bilateral
entre los Estados Unidos y cada pais. Ademas, en algunos aspectos actia como normativa intraregional
centroamericana y también complementa al TLC entre centroamericanos y Republica Dominicana (citado
previamente).

El capitulo 9 del tratado se refiere a la Contratacion Publica, su objetivo es garantizar que las Partes
otorguen acceso a los proveedores, bienes y servicios de las otras Partes en sus contrataciones publicas.
Esta conformado por 17 articulos y los anexos de cobertura, relativos a entidades, bienes, servicios,
servicios de construccion, notas generales, formula de ajuste de los umbrales y mecanismos de

transicion.

Incluye compromisos sobre el ambito de aplicacion y cobertura, plazos para el proceso de presentacion
de ofertas, documentos de contratacion, especificaciones técnicas, requisitos y condiciones para la
participacion de proveedores en las contrataciones, procedimientos de contratacion, adjudicacion de
contratos, garantia de integridad en las practicas de contratacion, excepciones a la contratacion, revision
nacional de impugnaciones de proveedores y modificaciones y rectificaciones a la cobertura. El capitulo
aplica a todas las contrataciones publicas de las Partes realizadas por cualquier medio, incluyendo
contratos de concesion de obras publicas, y las normas se rigen por los principios de trato nacional y de
nacion mas favorecida. Se acordd la obligacion de publicar toda legislacion que afecte las compras

publicas; y poner toda la informacién a disposicién del publico.

Se convino que no se estableceran especificaciones técnicas que puedan crear obstaculos innecesarios al
comercio; por lo que, deben disefarse en términos de desempefio y basarse en normas internacionales o
estandares nacionales reconocidos. No obstante, se establecié que las Partes pueden adoptar o mantener
medidas para proteger la moral, la seguridad y el orden publico, la salud o la vida humana, animal,
vegetal, y la propiedad intelectual, entre otros. Asimismo, se pactd que los contratos deben adjudicarse
mediante procedimientos de licitacion abiertos. Sin embargo, en ciertos casos las entidades contratantes
podran adjudicar contratos por otros medios distintos, siempre que estos no se utilicen como medio para

evitar la competencia o para proteger a proveedores nacionales.

7 Siglas en inglés por las que se distingue el Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica, Republica Dominicana y los Estados
Unidos de los otros tratados suscritos por los centroamericanos.



Las entidades publicas cubiertas por el capitulo se determinan a partir de cuatro categorias: entidades de
gobierno a nivel central o federal, entidades estatales o municipales, y entidades autonomas, empresas
estatales y otras entidades cubiertas. Las compras incluyen todos los bienes adquiridos por las entidades
citadas en el capitulo, y por todos los servicios, menos una lista de excepciones. Los umbrales son: i)
gobierno central a partir de US$58,550 para bienes y servicios y de US$6.725,000 para servicios de
construccion; ii) gobierno a nivel sub-federal o subcentral a partir de US$477,000 para bienes y servicios
y de US$6.725,000 para servicios de construccion; y, iii) entidades descentralizadas a partir de $250,000

para bienes y servicios y de $6.725,000 para servicios de construccion.

En el DR-CAFTA, las Partes se compromete a respetar la libertad de cada uno para desarrollar una nueva
politica de contratacion, siempre y cuando no quebrante lo dispuesto en el capitulo sobre la materia de

contratacion publica.

1.6. TLC Colombia / Triangulo del Norte de Centroamérica

Este tratado negociado entre es de aplicacion bilateral entre Colombia y Guatemala, El Salvador y
Honduras. El capitulo 11 se refiere a las regulaciones sobre compras publicas, buscando mejorar la
participacion de los proveedores, productos y servicios en las contrataciones publicas en condiciones

claras y transparentes al mercado.

Se acordd una clausula evolutiva para mejorar los compromisos adquiridos y su ambito de aplicacion
desde el primer afio de entrada en vigor del tratado. Asimismo, se fija un &mbito de aplicacion diferente
para cada uno de los paises centroamericanos, con base en el principio de trato especial y diferenciado;

aunque, el capitulo abarca la mayor parte de la contratacion publica de los tres paises.

1.7. TLC Singapur / Costa Rica

Se concluyé el 29 de Enero de 2010, y contiene un capitulo sobre contratacion publica (capitulo 8), cuyo
objetivo es garantizar que se otorguen acceso a sus contrataciones publicas a los proveedores, bienes y
servicios. El capitulo esta constituido por 22 articulos, 2 anexos, y 7 apéndices. Las normas se refieren al
ambito de aplicacion y cobertura, plazos para el proceso de presentacion de ofertas, especificaciones
técnicas, requisitos y condiciones para la participacion de proveedores en las contrataciones,
procedimientos de contratacion, adjudicacion de contratos, excepciones a los procedimientos abiertos de

contratacion, compras electronicas y procedimientos de recurso, entre otras.



En los anexos y apéndices se establece la cobertura del capitulo en cuanto a entidades, bienes, servicios,
y servicios de construccion, asi como los umbrales -definidos en derechos especiales de giro®, entre
otros. El capitulo aplica a todas las contrataciones publicas realizadas por cualquier medio contractual,
incluyendo los contratos de concesion de obras publicas, y ademas, se determinan las excepciones a la

cobertura.

1.8. Acuerdo sobre Compras del Sector Piblico (ACP) de la OMC

Aunque ningun pais centroamericano es parte de este Acuerdo de la OMC, al ser la base de los capitulos
de los TLC, se consider¢ pertinente revisarlo rapidamente. Es un Acuerdo plurilateral, dado que solo 11
paises de los miembros de la OMC lo han suscrito, la mayoria paises desarrollados, entre ellos los

Estados Unidos y Singapur, y entre los paises con estatus de Observador estan Panama, Chile y Colombia.

El ACP cubre las compras publicas de las entidades centrales y subcentrales de los paises signatarios, y
aplica a leyes, reglamentos, procedimientos o practicas vinculadas a compras publicas (lo que incluye
compra, arrendamiento, alquileres y todas las combinaciones posibles de bienes y servicios). Se basa en
los principios de nacién mas favorecida y trato nacional. Reconoce las necesidades de progreso de los
paises en desarrollo, en particular de los paises menos adelantados, y autoriza a los Estados parte a

concederles un trato especial y diferenciado.

Seccion 2: Los sistemas de compras publicas de los paises centroamericanos

El volumen de transacciones en las que el sector publico participa como comprador en todos los paises,
obliga al buen desempefio de los sistemas de compras para el buen funcionamiento de la economia y el
desarrollo, dado que representan porciones sustanciales del producto bruto de cualquier pais, incluyendo
una variedad de bienes y servicios y, los procesos de adquisicion son complejos e incluyen miltiples
etapas (Arozamena; Weinschelbaum: 2010). El fortalecimiento institucional para gestionar las compras
publicas con eficiencia, eficacia y transparencia desafia a los centroamericanos. Los mecanismos de
compras publicas difieren, algunos paises de la region tienen mas tradicion en la conduccion de las
compras publicas y asignan mas recursos que otros. A la vez, los recursos financieros que se designan
para las compras gubernamentales no son suficientes para cumplir con las demandas de la ciudadania en

inversion publica.

8 Los derechos especiales de giros (DEG) son una moneda virtual, utilizada como unidad de referencia por el Fondo Monetario
Internacional (FMI) y otras organizaciones internacionales. Son definidos a partir de una ponderacion de las cuatro monedas mas
fuertes a nivel mundial, su equivalencia actual es de aproximadamente 1,55 délares estadounidenses.



Al respecto, se suele proponer como solucion una reforma tributaria, para generar mayores ingresos, o
sino cambios en la forma de ejecutar el gasto publico. Lo primero, no es de analisis en el presente
estudio, aunque no se puede negar su importancia, todos los paises de la region requieren optimizar sus
sistemas tributarios. Lo segundo, pone presion sobre el incremento de la eficiencia, la efectividad y la
transparencia de los sistemas de compras publicas de cada pais centroamericano. Esta discusion sobre
las compras publicas en muchas ocasiones termina viéndose mas como un tema de reforma legal y de
procedimientos; y no tanto como parte de la politica de Estado sobre el gasto publico. A veces, no se
cuenta con la suficiente voluntad politica para reformar los mecanismos de compras publicas, a pesar de
que en todas las discusiones sobre reformas tributarias se plantea que antes de incrementar impuestos

hay que revisar la asignacion del gasto.

Por demas, el contar con compromisos internacionales, de alguna u otra forma provoca un cierto nivel de
presion sobre las reformas que los sistemas de compras publicas deben tener en los paises
centroamericanos. Para cumplir con los compromisos de los capitulos de compras publicas de los TLC,
dichos sistemas tienen que ser mas abiertos y no discriminatorios. El mejor uso de los recursos publicos
no siempre se traduce en compras que se deciden sdlo por factores econdmicos. En ese sentido, los
Estados deben satisfacer las necesidades que le son propias a su quehacer, lo que se vincula con la
utilidad publica de las compras. También, debe la administracion mantener una probidad estricta,
asegurando asi la transparencia. Asimismo, debe adquirir los bienes y los servicios al menor costo posible
(Araya: 2006).

En todos los paises centroamericanos, las entidades del Poder Ejecutivo, ademas de ser las responsables
de la administracion del sistema de compras, tienen por ley asignado un rol supervisor. Las funciones de
fiscalizacion la realizan las contralorias o cortes de cuenta, cumpliendo un papel de control externo e
independiente. Aun asi, hay definiciones deficientes de funciones en el marco legal, que hace que las
contralorias y los organismos responsables de administrar las compras publicas, dupliquen funciones, y
en el mejor de los casos, operen en forma poco coordinada. Esto dificulta la relacion con los proveedores
y con el cumplimiento de la obligacién de actuar en funcion del interés publico. Los Estados deben utilizar
procedimientos publicos y transparentes, minimizar el riesgo de corrupcion, y garantizar la igualdad de
oportunidades. Todos los paises centroamericanos cuentan con un marco legal, bajo el cual se regulan
sus adquisiciones de bienes y servicios para las dependencias del Estado, las entidades descentralizadas,

auténomas, unidades ejecutoras y gobiernos locales (ver siguiente tabla).



Marcos legales para las compras piblicas de los paises centroamericanos

Pais Marco Legal

Guatemala Ley de Contrataciones del Estado

El Salvador Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Pablica (LACAP) aprobada en
2000,

Honduras Ley de Contrataciones del Estado de 2001

Nicaragua Ley de Contrataciones del Estado (No. 323) y sus respectivas reformas, la Gltima en 2002.

Costa Rica Ley de Gontratacion Administrativa (LCA), No. 7494 del 24 de abril de 1995

Fuente: Ministerios y Secretarias de Finanzas de los paises centroamericanos.

Todos los paises centroamericanos han desarrollado un portal electronico para la contratacion

publica.
Portales electronicos centroamericanos para las compras piblicas
Pais Sistema Electronico Direccion electrénica Descripcion
Guatemala Sistema Electronico de www.guatecompras.gt Mercado electronico, operado a
Adquisiciones y través de Internet para comprar y
Contrataciones del Estado contratar bienes y servicios
(GUATECOMPRA)
El Salvador Portal del Sistema de www.comprasal.gob.sv Médulo de divulgacion, registro de
Adquisiciones y proveedores, catalogo de bienes y
Contrataciones (SIAC) servicios, recepcion de cotizaciones,
registro de drdenes de compra y
recepcion de ofertas
Honduras Sistema de Informacion www.honducompras.gob.hn Mecanismo para difundir
de Contratacion y oportunidades de adquisicion,
Adquisiciones del Estado informacion sobre licitaciones y
de Honduras, contratos --historicos y en curso,
“HonduCompras” detalla aspectos principales del
proceso y facilita acceso a pliegos,
evaluaciones, adjudicaciones,
contratos y participacion de los
oferentes.
Nicaragua Sistema de Informacion www.nicaraguacompra.gob.ni/ | Mecanismo para administrar,
de las Contrataciones siscae gestionar y difundir el Registro de
Administrativas del toda la informacion y los
Estado procedimientos de adquisicion
referidos a las contrataciones
administrativas del Sector Publico
que se encuentran bajo el ambito de
aplicacion de la Ley de
Contrataciones del Estado.
Costa Rica COMPRARED - Ministerio www.hacienda.go.cr/comprare | Sistema electronico transaccional

de Hacienda

d

para dar a conocer demandas de
bienes, obras y servicios, y para que
los proveedores puedan participar y
dar seguimiento a los
procedimientos de contratacion
administrativa. Utiliza la firma




electronica.

Mercado en Linea o “Mer- | www.mer-link.go.cr Plataforma electronica para

link” — Proyecto del www.mer-link.co.cr proveedores de instituciones
Programa de Gobierno piiblicas®, personas fisicas o
Digital juridicas se incriben en linea en el

Registro de Proveedores.

Fuente: Ministerios y Secretarias de Finanzas de los paises centroamericanos.

2.1. Relacion entre los Sistemas Nacionales de Compras Piblicas y los TLC

En general, en los TLC prevalece que las compras que tienen montos iguales 0 mayores a un determinado
umbral se rigen por los capitulos correspondientes de los Tratados y, en todo lo demas, por las leyes
nacionales. No obstante, debe tenerse presente que los capitulos de los TLC estan basados generalmente
en las propias leyes nacionales. Mas aun, siempre hay un “ndcleo duro” de disposiciones que tiene
aplicacion tanto en una situacion como en otra. Este es el caso del DR-CAFTA, por ejemplo, en el que el
trato no menos favorable y la publicacion de medidas de contratacion (leyes, reglamentos,
procedimientos, sentencias y decisiones, etc.) son de efecto universal, mas alla de los limites de los

umbrales.

Un segundo aspecto que rige esta relacion consiste en que una ley no puede afectar lo dispuesto en un
tratado. En el ambito constitucional centroamericano hay ciertas normas en relacion que deben tomarse
en consideracion. A manera de ejemplo, la constitucion salvadorefia sefiala que los tratados
internacionales constituyen leyes de la Republica al entrar en vigencia, y que la ley no podra modificar o
derogar lo acordado en un Tratado vigente, y que en caso de conflicto entre el Tratado y la ley,

prevalecera el primero.

Por norma expresa, jurisprudencia e interpretacion en los paises centroamericanos los tratados
internacionales se incorporan al derecho interno una vez cumplidos los procedimientos de ratificacion, y
prevalecen sobre la ley, no pudiendo ser afectados ni derogados por ésta. Ello facilita el efecto directo y
aplicacion inmediata del derecho comunitario en el torrente sanguineo de la ley doméstica, invistiendo a

los diversos sujetos de derecho, incluidas las MIPYMES, del poder para su invocacion y ejercicio.

Por otra parte, ninguna disposicion en los capitulos de compras publicas en los diversos tratados impide

que una parte desarrolle una nueva politica, procedimientos o modalidades de contratacion, siempre que

9 Banco Nacional de Costa Rica (BNCR), Caja Costarricense del Seguro Social (CCSS), Comision Nacional de Emergencias, Compaiiia
Nacional de Fuerza y Luz, Correos de Costa Rica S.A., Instituto Costarricense de Electricidad, Instituto Costarricense de Turismo,
Instituto Nacional de Seguros (INS), Municipalidad de Alajuela, Municipalidad de Escazd, Municipalidad de Grecia, Poder Judicial,
Radiografica Costarricense S.A., y la Universidad de Costa Rica.



al hacerlo no contravenga el capitulo correspondiente. Esto resguarda la necesaria consistencia que debe
existir entre las normas de contratacion convenidas en tratados internacionales y los desarrollos que

tenga el tema en cada una de las legislaciones internas.

Finalmente, un cuarto aspecto que regula esta relacion consiste en la obligacion de las Partes de
garantizar, en sus sistemas domésticos, la adopcion —si fuera el caso- de todas las medidas necesarias
para hacer efectivas las disposiciones de los diversos capitulos sobre compras publicas, en las

modalidades convenidas.

Seccion 3: El Capitulo de Compras Publicas del DR-CAFTA como norma regional centroamericana y su

correlacion con el Acuerdo de Asociacion con la Unién Europea

El DR-CAFTA, en su Capitulo de Compras Pdblicas, estipula que éste se aplica también a las normas
relativas al comercio intraregional. Al respecto, se considera central esclarecer esta situacion, por
cuanto, la region esta negociando transformar su actual Mercado Comun en una Unién Aduanera, lo que
incluye avanzar en la cobertura normativa para una liberalizacion total del intercambio de bienes y
servicios. Por otra parte, la region finalizo, en mayo de 2010, la negociacion del Acuerdo de Asociacion
con la Unién Europea, comprometiéndose los centroamericanos a perfeccionar su propio proceso de

integracion.

3.1. El concepto de norma regional centroamericana

Es importante partir de una idea clara que para posicionar las normas del Derecho Internacional y las que
derivan del Derecho Comunitario centroamericano', a fin de establecer su relacion y los mecanismos de
interaccion entre unas y otras, incluidas las reglas que deben regir su convivencia armonica e interaccion.
Como punto de partida debe indicarse que el Derecho Comunitario centroamericano engloba un conjunto
de normas que trascienden el area economica y forman parte del conjunto de regulaciones que guian la
accion del Sistema de la Integracion Centroamericana (SICA) en su conjunto y sus diversos Subsistemas.
Este ordenamiento juridico regional tiene un caracter jerarquico derivado del articulo 35 del Protocolo de

Tegucigalpa que crea el Sistema de la Integracion Centroamericana'".

10 La Corte Centroamericana de Justicia ha reconocido esta situacion.

" Ahi se indica que el “Protocolo y sus instrumentos complementarios y derivados prevaleceran sobre cualquier Convenio, Acuerdo o
Protocolo suscrito entre los Estados Miembros, bilateral o multilateralmente, sobre las materias relacionadas con la Integracion
centroamericana. No obstante, quedan vigentes entre dichos estados las disposiciones de aquéllos Convenios, Acuerdos o Tratados
siempre que las mismas no se opongan al presente instrumento u obstaculicen el logro de sus propésitos y objetivos”




Es decir, que en materia de regulacion centroamericana, los Estados han reservado la supremacia de las
disposiciones comunitarias del Protocolo de Tegucigalpa, por encima de aquéllas que puedan oponerse
derivadas de ratificacion de otros instrumentos internacionales o comunitarios en este mismo campo
regional. No obstante, ello sdlo es aplicable a la normativa que tenga un efecto interior en las

regulaciones centroamericanas propiamente dichas.

3.2. La relacion entre Derecho Comunitario y Derecho Internacional

Al constituirse el Sistema de la Integracion Centroamericana (SICA), se le dio un importante sesgo hacia el
exterior. Se promovid su capacidad de entablar relaciones y vinculos con otros paises y bloques de
paises. En este sentido ha sido practica regional la suscripcion de tratados de libre comercio (TLC),
rigiéndose estos instrumentos internacionales por las normas vinculadas al Derecho de los Tratados
fundamentalmente, en tanto que el Derecho Comunitario constituye un espacio normativo singular, con
normas especiales que los Estados han ido construyendo gradual y progresivamente como parte del
Sistema de la Integracion Centroamericana (SICA). Cuando los paises centroamericanos suscriben un TLC,
estos dos regimenes entran en convivencia y relacion, tocando fronteras comunes como la creacion de
una zona de libre comercio y otros ambitos donde preexiste una normativa centroamericana y acuerdos

internacionales amplios y desarrollados.

Ello da pie a una serie de consideraciones complejas en cuanto a la relacion entre ambos regimenes y la
forma de arribar a una interpretacion armoniosa y coherente, sobre todo que no los prive del necesario
acercamiento y complementacion. Esta relacion se fundamenta en el principio de que el Derecho
Comunitario no es autonomo en términos absolutos. Por el contrario, su proceso de creacion deriva de los
principios fundamentales del Derecho Internacional. Es decir que si existe el Derecho Comunitario es en
virtud de las normas generales del Derecho Internacional y particularmente del principio de soberania.
Esto significa que el Derecho Comunitario se enmarca dentro del Derecho Internacional y estéa obligado a
respetar sus principios fundamentales. La Mangas (2007), al comentar lo sucedido con la Constitucion

Europea, ha indicado que la Union Europea es una organizacion anclada en el Derecho Internacional'.

Por ello el principio de jerarquia que prevalece dentro el Derecho Comunitario centroamericano, no puede
ser transpuesto al ambito del Derecho Internacional. Por el contrario, ninguna norma comunitaria podria
afectar una normativa internacional, particularmente aquélla que han constituido multilateralmente los

Estados en la Organizacion Mundial del Comercio (OMC). La realidad es siempre incontrastable, ya sea la

12 Mangas Martin, Araceli; Reflotar Europa tras Hundir la Nave Constitucional. EI Mundo. Tribuna Libre. Lunes 25 de junio de 2007.
Opinion.




UE o el SICA, “seguimos siendo una estructura juridica y politica de Derecho Internacional”*®, donde la

soberania es la fuerza que modela la arquitectura comunitaria.

Por otra parte, el hecho de que el Derecho Comunitario tenga una normativa especifica y hasta distinta no
significa en modo alguno que forme “casa aparte” dentro del Derecho Internacional. Se trata simplemente
de un conjunto de normas que se constituyen con caracter especial (jus specialis) y donde los Estados
acuerdan un marco legal con determinadas caracteristicas, renuncias y creaciones institucionales,
propias del orden comunitario. Asimismo, las normas del Derecho Internacional y las normas del Derecho
Comunitario deben verse, en su relacion reciproca, como parte de un sistema global donde hay una
creciente necesidad de plantear esquemas de convivencia, armonizacion, enriquecimiento reciproco y

acercamiento de los espacios normativos entre uno y otro.

3.3. La novedad del capitulo de Contrataciones Piblicas del DR-CAFTA

El DR-CAFTA en su sistema de contrataciones publicas es novedoso con relacion a otros TLC suscritos por
los centroamericanos, al contemplar -en este campo- una triple relacion entre las Partes, lo que le
permite desglosar un régimen de actuaciones inter partes. De esta forma, la pluralidad de partes se
subdivide a su vez entre: 1. Normas que se aplican entre los Estados Unidos y cada una de las otras

partes. 2. Normas que se aplican entre las Partes centroamericanas y 3. Normas que se aplican entre

cada Parte centroamericana y la Republica Dominicana. Lo importante aqui es la existencia, posiblemente
por primera vez, de un tramo normativo “intrarregional”, dentro de un tratado internacional. Es decir un
“corredor normativo” que rige las relaciones centroamericanas y que se suma a la legislacion

integracionista preexistente.

La practica regional en materia de TLC no incluia esta “interiorizacion” del efecto normativo de un tratado
internacional en el circulo familiar centroamericano. Los tratados centroamericanos con terceros se han
dirigido generalmente a regular relaciones de comercio entre cada uno de los paises centroamericanos y
la contraparte (llamese Chile, Panama, Republica Dominicana o Colombia); pero rara vez se concibié con
un “efecto interior” para el Subsistema Econdmico Centroamericano. Ni siquiera el Acuerdo de Asociacion
con la Unién Europea alcanza este proceso aunque si genera base para ello. Esta logica pre- CAFTA tiene
fundamento en el hecho indicado de que Centroamérica, al poseer un conjunto de normas de caracter
comunitario que rigen su propio proceso al interior de la region, se habia limitado a negociar con terceros
su régimen exterior, reservando a sus instrumentos de integracion el desarrollo de la relacion

intracentroamericana propiamente dicha.

'3 Ibid.



Diversos autores han hecho referencia a esta particularidad. Angel (2004) sefiala que dado que el DR-
CAFTA es de aplicacion multilateral, esto implica que disciplinas que no estaban reguladas por los
instrumentos de la integracion, ahora forman parte de las relaciones comerciales entre los paises
centroamericanos, entre ellos el de contratacion publica. Gonzalez (2005) indica que el tratado sera de
aplicacion entre todos los paises, en consecuencia sera aplicable también a la relacion comercial entre
los paises de la region, y que esto se manifiesta de distinta manera, dependiendo de las obligaciones
establecidas en cada capitulo y de la existencia 0 no de normativa centroamericana que rija la relacion
entre los paises de la region. Gonzalez (2005) apunta que, la coexistencia de regimenes se presenta por
ejemplo en materia de comercio de bienes; y, que la aplicacion exclusiva del DR-CAFTA, ocurre sobretodo
en las areas de contratacion publica, inversion, comercio de servicios, propiedad intelectual, laboral y

ambiental.

3.4. Regimenes complementarios

El hecho que DR-CAFTA contenga normas aplicables al interior de Centroamérica, no significa en modo
alguno, ni la sustitucion ni la derogacion de un régimen por otro; simplemente se estd en presencia de la
generacion de “normativa regional” dentro de un tratado de libre comercio con un tercer Estado, lo que
no afecta y mas bien enriquece y amplia el contenido normativo de la integracion. Angel y Hernandez

sefalan (2004) que esto es un valor agregado a la integracion regional.

En este sentido mas que hablar de un régimen de “convivencia”, se esta ante un proceso generador de
normativa regional. Po lo que, nada impide que en un tratado concertado con tercero(s) se establezcan
espacios normativos para regir la conducta intracentroamericana en forma consistente con los tratados
regionales. Mas aun este entramado legislativo, no podria considerarse ajeno al proceso de integracion,
constituyendo mas bien, en ausencia de normativa especifica, el piso sobre el cual erigir una normativa
mas desarrollada y amplia'. De ello pueden derivarse que el DR-CAFTA no afecta los instrumentos
construidos en el marco del proceso integracionista centroamericano. No hay ninguna contradiccion entre
estas disposiciones de aplicacion intrarregional y los instrumentos que rigen el Subsistema Econdmico del

Sistema de la Integracion Centroamericana'®.

14 En el DR-CAFTA, el articulo 1.3, Relacién con otros Tratados, en su numeral 2, clarificé esta situacion de la siguiente forma: “Para
mayor certeza, nada en este Tratado impedira a las Partes Centroamericanas mantener sus instrumentos juridicos existentes de la
integracion centroamericana, adoptar nuevos instrumentos de integracion, o adoptar medidas para fortalecer y profundizar esos
instrumentos, siempre y cuando esos instrumentos y medidas no sean inconsistentes con este Tratado.”

' Fundamentalmente el Protocolo de Guatemala al Tratado General de Integracion Econdmica Centroamericana, ni su enmienda.
1993. Asi como el Tratado sobre Inversion y Comercio de Servicios y otros instrumentos regionales.



Asimismo, que nada impide emitir nuevos Tratados y Normativas de integracion ni fortalecerlas. Es decir,
el DR-CAFTA no constituye un impedimento para que Centroamérica continte reforzando y ahondando su
proceso integracionista. Mas aun, la norma debe entenderse como una puerta abierta a profundizar la
integracion. En este caso particular, debe tenerse presente que la normativa CAFTA sobre Contratacion
Publica ocurre en un espacio donde el proceso no ha generado normativa comunitaria sustantiva, razén
por el cual el DR-CAFTA y cualquier otro instrumento internacional -en la medida en que los paises

centroamericanos lo acepten- pueden enriquecer el patrimonio regional.

3.5. Correlacion con el Acuerdo de Asociacion entre Centroamérica y la Union Europea

El DR-CAFTA y el Acuerdo de Asociacion entre Centroamérica y la Union Europea (AACUE) tienen una
naturaleza distinta, lo que no impide su estrecha correlacion. El primero es un tratado de libre comercio
estrictamente, el segundo es un acuerdo que ademas de apoyarse en tres pilares -Politico, Comercial y
de Cooperacion- tiene un ambito (aunque imperfecto) de relacion Regidon-Region y su contenido esta
marcado fuertemente por la idea de sentar base para un desarrollo continuado del proceso de integracion
econdmica con el doble propdsito de fortalecerla, pero también de generar un espacio comin mas
favorable para el comercio y los servicios desde Europa al circular sin tropiezos en un territorio regional

tinico en las Américas.

EI AACUE tiene un titulo entero dedicado al tema de Integracion Econdmica Regional donde se reafirma la
voluntad de las Partes por fortalecer y profundizar sus respectivos procesos de integracion econdmica
regional, dentro de los marcos aplicables. Asimismo, se reconocen la importancia de la integracion
regional econdémica en las areas de procedimientos aduaneros, reglamentos técnicos y medidas
sanitarias y fitosanitarias para la libre circulacion de bienes dentro de Centroamérica y la Union Europea
(COMEX: Junio 2010).

Su labor es por consiguiente de impulso a la integracion desde su propio y singular marco, mas que
establecer legislacion propiamente centroamericana en el AACUE™. Ello lleva a aclarar que el AACUE, a
diferencia del DR-CAFTA, no generd una avenida legislativa intracentroamericana propiamente como tal.
El AACUE contiene un Capitulo dedicado a la Contratacion Publica’” cuyo contenido formal no se
diferencia grandemente del contenido en el DR-CAFTA: principios generales, publicacion de informacion

sobre contrataciones, condiciones de participacion de proveedores,  calificacion y registro de

6 Aunque sin dudas, la propicia al sentar bases para ulteriores desarrollos legislativos dirigidos a perfeccionar, consolidar y ampliar los
estadios econdmicos del proceso en un solo territorio, con las ventajas de un paso ininterrumpido por las fronteras nacionales.
Acuerdo de Asociacion Centroamérica-Union Europea —Pilar Comercial- Documento Explicativo Ministerio de Comercio Exterior. San
José-Costa Rica. Junio 2010. Titulo V. Contratacion Pdblica.



proveedores, especificaciones técnicas, documentos de contratacion, plazos, procedimiento de
contratacion, subasta electronica, adjudicacion de contratos, transparencia, divulgacion de informacion,
procedimientos de revision, modificaciones y rectificaciones a la cobertura y cooperacion. Ambos textos
(DR-CAFTA y AACUE) refuerzan la necesaria regulacion y establecimiento de esquemas operativos y
disciplinas de cumplimiento, transparencia e informacion tan necesarios en el sector de Contratacion

Plblica, en linea con el Acuerdo de Contratacion Publica (ACP) en el marco de la OMC.

Sin dudas, el AACUE viene a profundizar y desarrollar, mas explicitamente que en el DR-CAFTA, la vision
de ofrecer a las MIPYME un instrumento real de desarrollo, a partir de un tratamiento diferenciado y el
establecimiento de normas — todavia mas claras que en el DR-CAFTA- tendientes a promover la
utilizacién — lo mas efectiva posible- del acuerdo comercial con los europeos. Esta visibilizacion mayor de
las MIPYMES incluye el tema de las compras publicas, indicandose especificamente que en relacién con
el tema de micro, pequefias y medianas empresas (MIPYMES) se establece que Centroamérica podra
adoptar, desarrollar, mantener o implementar medidas para promover oportunidades y programas de
politicas de adquisicion para el desarrollo de este tipo de empresas'®. El AACUE exime del trato nacional

los programas destinados a fortalecer la participacion de las MIPYMES en las compras del Estado.

El AACUE permite promover cooperacion y asistencia técnica en temas relacionados con contratacion
publica. En este sentido, se identificaron algunas actividades especificas de interés de las Partes que se
incluyeron en el Titulo econdmico del Pilar de Cooperacion del Acuerdo. Destaca particularmente el haber
incorporado -como tema de interés-, cooperacion para el desarrollo de un portal nico informativo a nivel

centroamericano que cuente con la informacion de toda la region en materia de Contratacion Publica.'

3.6. Conclusion sobre la relacion DR-CAFTA con la integracion regional centroamericana y con
el AACUE

El capitulo de compras publicas del DR-CAFTA gener6 un esquema nuevo al construir legislacion aplicable
al modelo de integracion regional centroamericano, despejando una via complementaria para la creacion
de normas centroamericanas via tratados internacionales fuera del marco estricto del SICA. Esta base
legal, se aplica actualmente en los paises de Centroamérica tanto en sus relaciones internas como

externas dentro del marco de dicho instrumento.
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Es un modelo de produccion de normas intrarregionales, que no solo no guarda ningun tipo de
contradiccion con el Derecho Comunitario Centroamericano, sino que ha contribuido a ensanchar el
conjunto de regulaciones existentes en Centroamérica, propiciando esquemas regulados, transparentes e
informados en un ambito tan delicado como el de la Contratacion Publica donde no existia practicamente

normativa regional. Se llena asi un vacio y se genera una base para ulteriores desarrollos.

La llamada “norma regional centroamericana” dentro del DR-CAFTA es real, legitima y legalmente valida,
y consistente con el proceso de integracion regional, particularmente en un mundo donde es fundamental
que los acuerdos de la OMC y sus instrumentos complementarios, la normativa nacional y el derecho
comunitario entren en una dindmica de creciente armonizacion y acercamiento, sin perjuicio de las
diferencias y especificidades de cada uno de estos regimenes legales, que como se ha dicho, forman
parte de la vision sistémica del Orden Juridico Internacional en su conjunto. EI Derecho Comunitario y el
Derecho Internacional entran asi en una mayor y mejor coordinacion con ganancia para ambos

regimenes.

El régimen DR-CAFTA sobre Contratacion Publica, busca promover el acceso de las MIPYMES al mercado
de las compras publicas no s6lo como resultado de un tratamiento directo diferenciado, sino como
consecuencia del establecimiento de un modelo legislativo mas estable, transparente, predecible y
ordenado y acciones sistémicas en diversos sectores del DR-CAFTA en areas claves como acceso a
mercados, que van colocando, al menos indirectamente, a la micro, pequefia y mediana empresa en
mejores condiciones reales de participar en tales procesos de compra con un grado mayor de efectividad

para vencer requisitos técnicos, umbrales y requerimientos.

El AACUE ha ahondado el camino seguido por diversos tratados de libre comercio en apoyo a las
MIPYMES, el precisar con mayor fuerza y claridad el compromiso de adoptar, desarrollar, mantener e
implementar medidas para promover oportunidades y programas de politicas de adquisicion,
acompanadas de cooperacion como pilar transversal del Acuerdo. Si bien es cierto el AACUE no abre un
nuevo corredor legislativo centroamericano, si abre puertas importantes y sienta premisas fundamentales

para profundizar la integracion regional en areas claves, el sector de compras publicas incluido.

Independientemente de las diferencias entre el DR-CAFTA y el AACUE, ambos instrumentos guardan una
estrecha correlacion al abordar normativa similar en campos como las compras publicas y abrir espacios
— aunque con diferente intensidad- a la participacion de las MIPYMES en condiciones que garanticen que

puedan librar mejor la batalla por el dificil y complejo acceso a un ambito hasta ahora ocupado por



grandes empresas predominantemente y con marcos regulatorios insuficientes y burocraticos, como es el

campo de las Contratacion Publica, democratizando asi la participacion en los beneficios del Desarrollo.

Los espacios legislativos (nacional, internacional y comunitario) no pueden verse como compartimentos
estancos y apuntar mas bien a la fructifera relacion entre normas domeésticas, internacionales como las
que produce la OMC vy los tratados especiales de libre comercio entre diversas partes y el Derecho
Comunitario mostrando los beneficios para el desarrollo de un entendimiento mayor bajo esquemas de
convivencia armonica, consistentes no solo con la normativa juridica sino con las metas sociales que

persiguen los Estados.

Seccion 4: Impacto de las normas de compras publicas en el desarrollo de las MIPYMES

centroamericanas

Sin lugar a dudas, las microempresas, las pequefias y las medianas empresas (MIPYME), son
trascendentales para el desarrollo econdmico y social de Centroamérica. Son la fuente sustancial de
empleo y de desarrollo. Aunque adn hay muchas tareas pendientes en los paises centroamericanos para

su evolucion como instrumento para la reduccion de la pobreza.

Los paises centroamericanos no tienen una unica clasificacion de las MIPYMES. Los criterios que mas se
utilizan son empleo, ventas y activos. Esto dificulta el disefio e implementacion de politicas publicas. El
tamafo de las empresas se utiliza para determinar mecanismos para acceder al financiamiento, a la
promocion de inversiones, para fomentar esquemas asociativos, para acceder a la formacion y
capacitacion, para incrementar niveles de competitividad, en especial, en el marco de economias que se

centran en la liberalizacion econdémica y la apertura comercial.

Hay que diferenciar cuantitativamente entre las microempresas y las PYME (pequefias y medianas
empresas). Tienen una distinta racionalidad econémica y empresarial. Muchas de las microempresas son
de subsistencia y operan con escaso nivel de calidad de empleo, especializacion y productividad,
mientras que las PYME tienden a funcionar con criterios de acumulacion. Esto se refleja en la disparidad
de los datos y fuentes de informacién para analizarlas. En la siguiente tabla se presentan los criterios

mas genéricos para la definicion de las MIPYMES en los paises centroamericanos.



Centroamérica: Criterios para la definicion de las MIPYMES segun pais

Pais Criterio Micro Pequena Mediana
Costa Rica Empleo 10 35 100
El Salvador Empleo 10 10 100
Ventas mensuales $5.714 $157.143 $380.952
Guatemala Empleo 10 25 60
Honduras Empleo 10 25 150
Ventas mensuales promedio $3.125 $9.375 $154.000
Activos mensuales promedio $2.400 $25.000 $200.000
Nicaragua Empleo 5 20 100

Fuente: Publicado en documento Politica Comercial en Centroamérica (2008) (Editores: Heieck, Matarrita y Polo-Cheva), pagina
182: Datos de Pablo Angelli, Rebeca Moudry. Analysis of National Capacities to Support Small Enterprises Latin America.
August, 2006. Washington, D.C.

La falta de criterios estandarizados, mas el que existan diversas instituciones que las atienden,
obstaculiza la utilizacion eficiente de los recursos que se destinan a su apoyo. Lo que incide en los
esfuerzos por incrementar la competitividad ante la apertura comercial generada por los TLC suscritos por

los centroamericanos (Heieck et. al: 2008).

Segun el criterio de nimero de empleos, de acuerdo al Banco Mundial, un 99% de las empresas de
Centroamérica son MIPYMES (Heieck et. al: 2008) (ver tabla siguiente.). La regién cuenta con un poco
mas de un millén de MIPYMES, sin considerar las empresas agricolas ni las informales. El Salvador tiene
el mayor porcentaje de MIPYMES, 48% del total de la region. El empleo generado por las MIPYMES

centroamericanas alcanza los 3.238.596 puestos de trabajo.

Centroameérica: Niimero de MIPYMES segun nimero de empleados, distribucion por paises y
empleo generado

Pais Numero de Distribucion por pais CA de empresas Empleo
Empresas MIPYMES del total regional

El Salvador 476.900 48% 736.680
Guatemala 173.649 17% 760.000
Nicaragua 158.959 16% 195.184
Honduras 122.363 12% N.D.
Costa Rica 73.518 7% 423.747
Total Centroamérica 1.005.389 100% 3.238.596

Fuente: Datos del Banco Mundial, publicados en MIPYME, politicas de apoyo y CAFTA en América Central, pdg. 5. Washington,
D.C. (numero de empresas). Datos empleo publicados en documento Politica Comercial en Centroamérica (2008) (Editores:
Heieck, Matarrita y Polo-Cheva), pdgina 184: Datos de Pablo Angelli, Rebeca Moudry. Analysis of National Capacities to Support
Small Enterprises Latin America. August, 2006. Washington, D.C.



La mayoria de las MIPYMES centroamericanas se orientan al mercado local, especialmente al comercio,
seguidas de las actividades industriales (Heieck et. al: 2008). El Centro del Comercio Internacional (CCl)
(2000), indica que solamente entre un 5% y un 10% de las PYMES de la region se dedican a actividades

de exportacion.

El Banco Interamericano de Desarrollo (BID) estimd que las PYMES centroamericanas representan el 34%
del PIB de la region (Academia Centroamericana: 2008). El 40% para El Salvador, 38% para Nicaragua,
26% para Guatemala y el 8.5% para Costa Rica®. De acuerdo al Centro para la Promocion de la Micro y
Pequefia Empresa en Centroamérica (CENPROMYPE), la importancia de la MIPYME hace que el futuro
economico y de bienestar social de la region dependa en gran medida de la capacidad que tengan los
gobiernos de apoyar la evolucion de estos negocios, para que puedan competir en los mercados

domeésticos e internacionales.

En cuanto al aprovechamiento que pueden hacer las MIPYMES de los acuerdos comerciales, la CEPAL
(1998) senalaba que éstas podrian jugar un papel relevante, pero que ello depende, por ejemplo, de las
condiciones iniciales del marco legal-normativo y del entorno financiero en el cual realizan sus
actividades, por cuanto, como unidad productiva, estas empresas tienen importantes dificultades para

desarrollar su potencial productivo, debido en parte a su estructura y naturaleza.

El tamafio de las MIPYMES limita la posibilidad de generar economias de escala, su capacidad de
negociacion es menor, y no atraen necesariamente al personal de mas elevada calificacion, dado que sus
niveles salariales y de seguridad suelen ser menores a lo que ofrecen las empresas grandes (CEPAL:
1998). Son también mas vulnerables a las variables macroeconomicas, como el tipo de interés y el tipo
de cambio, y la conduccion de la empresa (gerencia, administracion, produccion y mercadeo) se centra

en una o pocas personas; ademas, tienen mas dificultades para obtener insumos (CEPAL: 1998).

La apertura comercial busca plasmar oportunidades para ampliar mercados. Pero, a la vez, provoca
mayores presiones en el mercado doméstico, ante una mayor competencia de las importaciones. En ese
sentido, la discusion sobre la relacion entre tratados de libre comercio y MIPYMES se ha basado en las
necesidades de apoyo institucional ante los retos de dicha apertura. Por ejemplo, para el DR-CAFTA se
planted que era necesaria una Agenda Complementaria, en la que se concretaran en cada uno de los
paises centroamericanos politicas y medidas que apoyaran a los sectores productivos que podrian

beneficiarse o ser afectados por este tratado comercial (Osterlof, Villasuso: 2007).

20 En este documento se indicaba que no habia datos para Honduras. El estimado del BID incluye a Panama, que es el pais con el
mayor porcentaje del istmo centroamericano, las PYMES representa el 60% de su PIB.



Algunos de los obstaculos de las MIPYMES centroamericanas son el apoyo gubernamental débil para el
desarrollo de sus capacidades organizativas y de gestion, el acceso al crédito, y la falta de una
articulacion estratégica de los pocos programas de apoyo que existen en cada pais de la region. Otra
limitante es la falta de formacion comercial y las capacidades de gestion productiva rudimentarias;
ademas, del limitado acceso al crédito por el nivel de riesgo que presentan estas unidades productivas, el
cual es en parte, producto del tamafio de la unidad productiva, la falta de capacidad de acumulacion de
capital, y muchas veces, hasta por problemas legales como la titulacion. Igualmente, otros problemas de
las MIPYMES son el poco acceso a tecnologias modernas para la produccion; condiciones laborales
precarias, que en la mayoria de los casos incluye el que los trabajadores no estén asegurados, y por
consideraciones de tamafio y eficiencia, el no poder participar en encadenamientos productivos (Osterlof,
Nowalski: 2010).

En este contexto, l6gicamente hablar del aprovechamiento de los capitulos de compras publicas de los
TLC por parte de las MIPYMES, pareciera ser algo no tan facil. Sin embargo, ello no quiere decir que debe
descartarse esta opcion de mercado para las MIPYMES, al contrario, puede ser una buena alternativa,
siempre y cuando se manejen esquemas que le permitan a las MIPYMES participar en las licitaciones y
procesos de compras publicas para cumplir con los umbrales establecidos, que en algunos casos pueden
ser muy altos para este tipo de empresas. Por otra parte, al ser el mercado local una opcion interesante
para estas empresas, es necesario que se tomen medidas para apoyarlas ante una mayor competencia

internacional.

4.1. Los capitulos de compras publicas y la promocion de las MIPYMES centroamericanas

El objetivo de promover a las MIPYMES en su acceso al mercado de las compras publicas quedd
confirmado en varios de los tratados comerciales de Centroamérica. Por ejemplo, en el Tratado México /
Nicaragua -articulo 15-21 “Programas de Participacion Conjunta para la Micro, Pequefia y Mediana
Industria”, se refiere a un Comité Especial para promover oportunidades de compras del sector publico
para las MIPYMES. En el TLC México /Costa Rica incluye una normativa similar. En el TLC de Colombia
con Guatemala, El Salvador y Honduras, los tres paises centroamericanos estipularon que podran
implementar cualquier medida de contratacion que tenga como objeto promover el desarrollo de sus
MIPYMES o aquellas de propiedad de minorias. Adicionalmente, Honduras y Colombia excluyeron de las
normas del capitulo expresamente los programas para fomentar la participacion de sus MIPYMES en la

contratacion publica. El TLC Singapur / Costa Rica fija que se podran seguir aplicando medidas para



promover el desarrollo industrial y para fortalecer a las PYMES, con la finalidad de que obtengan acceso a

la contratacion publica.

En el DR-CAFTA, Costa Rica establecié que el capitulo no aplica a los programas que favorecen a las
MIPYMES en sus compras publicas. Guatemala por su parte salvaguardd la posibilidad de implementar
medidas que pudieran promover a las MIPYMES en sus compras publicas. Nicaragua preservo la
posibilidad de “mantener un programa de precios preferenciales para sus pequefias, medianas y micro
empresas”. Asimismo, Estados Unidos hizo una reserva, estipulando que lo acordado no tendria validez
para las reservas (set-asides) a favor de la pequefia empresa o empresas de minorias, lo que incluye
cualquier forma de preferencia, tal como el derecho exclusivo de proveer una mercancia o servicio y
preferencias en los precios. Respecto al DR-CAFTA, Gonzalez (2005) sefiala que este tratado abre el
mercado de compras del sector publico de los paises participantes a los productos centroamericanos, a
las vez que permite otorgar un trato preferencial para las MIPYMES en los procesos de contratacion

publica.

La existencia de un marco regulatorio tutelado por un instrumento internacional de obligatorio
cumplimiento es un area en la que la normativa de contratacion publica regional amparada a un tratado
de libre comercio puede incidir en el desarrollo de las MIPYMES. Asi como, en un régimen institucional y
operativo mas ordenado y transparente, en una mayor publicidad no solo del marco legal sino de los
avisos de contratacion futura para la presentacion de ofertas, y los requisitos y condiciones para la
participacion asi como informacion sobre la adjudicacion de contratos. Ademas, en plazos razonables
para la preparacion y presentacion de ofertas, y en la obtencion de toda la informacion necesaria que les
permita preparar y presentar ofertas adecuadas.

Asimismo, deberian contribuir a la supresion de obstaculos innecesarios al comercio mediante la
utilizacion de especificaciones técnicas no arbitrarias. Asegurar un procedimiento de contratacion de
licitacion abierta fundamentalmente, con las excepciones de adjudicacion de contratos por otros medios
en circunstancias establecidas taxativamente (incluyendo el caso de mercancias adquiridas en un
mercado de productos basicos), y disponer de medidas de anticorrupcion y de mecanismos de revision
nacional y designacion de autoridad administrativa o judicial, imparcial e independiente, para recibir y

revisar las impugnaciones de los proveedores.

Se deberian reducir los procedimientos burocraticos, generar oportunidades para atraer inversiones,
hacer alianzas estratégicas y fortalecer la asociatividad de las empresas. Abrir posibilidades de
cooperacion, asistencia y capacitacion, y poder participar de los beneficios de subcontrataciones y en las

.adjudicaciones parciales asumir una parte de los contratos en areas de su competencia.



4.2. Necesidades para el posicionamiento de las MIPYMES en las compras publicas

Los tratados de libre comercio buscan garantizar un acceso preferencial a los mercados de los Estado
parte. Sobre sus efectos en las MIPYMES, hay una serie de discusiones. Al irse consolidando una mayor
apertura comercial, hay una serie de aspectos que pueden derivarse de su aplicacion. En términos
generales, los acuerdos comerciales generan presiones, y la eficacia de la estrategia comercial depende
de las medidas complementarias que se apliquen, y no solamente de las normas juridicas que se

concreten en los mismos.

Respecto a las contrataciones publicas, las normas acordadas en los TLC requieren ser complementadas
con politicas de Estado, facilitarles mecanismos de apoyo, simplificacion de procedimientos,
transparencia en las decisiones, un acceso mas amplio de la informacion, y contribuir a la reduccion de
costos a través de medidas claves de competitividad / pais. Es decir, simplemente salvaguardar
programas que favorecen a las MIPYMES en los TLC no es suficiente; aunque es importante garantizar el
trato especial y diferenciado en los mismos. El sector plblico es el mayor comprador de bienes y
servicios, garantizarle a las MIPYMES el acceso a este mercado es fundamental para los paises
centroamericanos. Para ello, se pueden establecer cupos o cuotas, capacitar las unidades de compra de
las entidades publicas, otorgar apoyo empresarial, financiero, y asociativo a las MIPYMES, entre otras
medidas. También, se debe trabajar en remover las condiciones de compra que obstaculizan su
participacion, como pueden ser plazos de pago, tiempos para presentar propuestas, uso de medios

electronicos para facilitar informacion y acceder a las licitaciones, etc.

Las normas de los TLC pueden contribuir a mejorar los sistemas de compras publicas de los paises
centroamericanos, pero es fundamental, entre otros aspectos, la armonizacion de regulaciones entre
instituciones. Por ejemplo, hay una tendencia a que cada institucion perciba sus necesidades como
particulares y especificas, por lo que establecen sus propios procedimientos internos de compras y su
propia interpretacion de éstos. Para la armonizacion, el desarrollo de sistemas electronicos de compras
publicas es esencial. Ademas, facilita la operacion con “cero papel”, al obligar a formulaciones mas

estandares y homogenizados entre diversas instituciones.

Pero el acceso a los mercados de las compras publicas de los otros Estados parte, requiere de otros
apoyos, como por ejemplo, informacion sobre los sistemas de compras publicas, traducciones al idioma
espanol -en los casos en que éste no sea la lengua materna de ese pais, traducciones juridicas

accesibles para las MIPYMES, programas especiales de mercadeo —por ejemplo, no es lo mismo vender a



un ministerio 0 una municipalidad nacional que a una entidad del gobierno federal o estatal de los Estados
Unidos. Se necesita apoyar a las dependencias publicas responsables de las contrataciones publicas para
tengan programas que favorezcan las MIPYMES. Asimismo, se ocupa capacitar a los gobiernos locales

para que desarrollen programas especificos.

Por otra parte, en cuanto a los umbrales, al ser estos montos minimos, se necesita reforzar la capacidad
de produccion de la MIPYME, por cuanto, bajos volimenes de produccion los pueden facilmente sacar de
competencia, en particular, si no cuentan con apoyo para expandir operaciones. La participacion de las
MIPYMES en las compras publicas, aprovechado las normas acordadas en los tratados de libre comercio,
requiere de programas especiales de acompafiamiento, lo que en su momento se denominé la agenda

complementaria.

Incrementar la participacion de las MIPYMES, ya sea en las compras de los otros Estados o en las
compras nacionales, es central para el desarrollo de los paises centroamericanos, por cuanto, es una
opcion de mercado sumamente importante, al representar éstas un porcentaje alto del comercio de cada
pais y a escala internacional.

A manera de ejemplo, en El Salvador, se estimaba que de un universo de cerca de 158.000
microempresas, solo el 4,6% le vendian al Estado, que de cerca de 13.800 pequefias empresas,
solamente el 15,4% comercializaba con el Estado y que en la mediana empresa, de 2.600, Gnicamente el
21,8% le vendia al Estado. Ello en un mercado de las compras publicas que sumaba aproximadamente
US$800 millones, de los cuales, US$240 millones correspondian al Gobierno central y el resto a las
Alcaldias y a las instituciones auténomas, las cuales realizaban un aproximado de 36.000 compras
anuales (CONAMYPE: 2007).

Una agenda complementaria deberia incluir programas para que las MIPYMES puedan desarrollar
cadenas de valor, mejorando su capacidad para competir en las compras publicas de los otros Estados
parte de los TLC, y asi participar del proceso exportador. Los servicios de promocion comercial deberian
incluir secciones especiales sobre las MIPYMES y las compras publicas. De igual forma, se deberian
contemplar servicios financieros innovadores, capital de riesgo y mecanismos de crédito especiales para
este tipo de empresas, junto con la generacion de programas de desarrollo empresarial y de destrezas

técnicas.

Estas son sélo algunas de las medidas que se deben tomar para incrementar y facilitar la participacion de
las MIPYMES en las contrataciones publicas. Las normas juridicas de los TLC son solamente una parte de

las herramientas que se ocupan, sino se complementan, el efecto esperado por los Estados cuando las



negociaron no se alcanzaran. Esta es una reflexion que se ha venido haciendo en forma constante y
permanente en los paises centroamericanos, en especial desde que negocid el DR-CAFTA, y que se
refuerza con el cierre de la negociacion del Acuerdo de Asociacion con la Unién Europea. Esto es valido no
solo para las normas relativas a las compras publicas sino para toda la normativa en general de los TLC,

en funcion de beneficios y de sensibilidades ante la apertura comercial.
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